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POSSE DE DROGAS PARA USO PESSOAL: PERSPECTIVAS DO
JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO 635659 NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
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INTRODUCAO

A Lei 11.343 de 2006 deixou de prever pena privativa de liberdade ao possuidor de
drogas para uso proprio. No entanto, em uma tendéncia proibicionista, ndo descriminalizou a
conduta, fixando em seu art. 28 sancGes de adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestagdo
de servicos a comunidade e medida educativa de comparecimento a programa ou Ccurso
educativo.

Na pratica, embora as sanc@es restrinjam poucos direitos do usuario possuidor de
drogas, eventual condenacdo - acaso nao aceita eventual transacdo penal ou condicional do
processo pelo individuo que faz jus a estas benesses — acaba por ter o efeito mais grave como
sendo o de gerar reincidéncia a este sujeito na hipotese deste vir a responder — e ser condenado
- em algum processo criminal futuro.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal esta em meio ao julgamento do Recurso
Extraordinario n° 635659, onde é alegada pelo recorrente a inconstitucionalidade do
mencionado tipo penal, tendo sido atribuida repercussdo geral a este julgamento. Caso
declarada a inconstitucionalidade de tal dispositivo, a posse de drogas para uso proprio
deixara de ser conduta tipificada no Brasil. O objetivo deste trabalho é analisar os reflexos que

a possivel decisdo do Supremo Tribunal Federal podera exercer na sociedade brasileira.

METODOLOGIA
A abordagem deste trabalho sera efetuada através de pesquisa do tipo bibliografica.

Utilizar-se-4 0 método dedutivo, no qual parte-se de uma premissa maior, indo para uma
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premissa menor, chegando a conclusdo, destacando-se que serd efetuada analise das possiveis
decisdes do STF no julgamento do Recurso Extraordinario n° 635659, e das perspectivas de

resultados de tal decisao.

RESULTADOS E DISCUSSOES
A Lei 11.343 criminaliza, em seu art. 28 e § 1°, as condutas de adquirir, guardar, ter

em depdsito, transportar ou trazer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou
em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, bem como aquele que, com a mesma
finalidade, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena quantidade de
substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica. E 0 § 2° do mesmo
artigo estabelece que para determinar se a droga se destinava ao consumo pessoal o juiz
devera observar a natureza e a quantidade da substancia apreendida, o local e as condigdes em
que se desenvolveu a agdo, além das circunstancias sociais e pessoais, a conduta e 0s
antecedentes do agente.

Na pratica, o somatdrio de tais elementos indica se a droga se destina ao uso proprio
ou para a traficancia. Assim, ao contrario do que normalmente se imagina no ideério popular,
a quantidade de entorpecentes apreendida nao ¢ unico definidor da pratica do delito de trafico
ou de posse de drogas para uso proprio. O que importa ¢ a finalidade do agente, ndo havendo
uma quantidade delimitada de drogas a caracterizar um ou outro crime.

E esta politica criminal de criminalizagdo da posse de drogas para uso pessoal ¢ muito
debatida pela jurisprudéncia. Carvalho (2007) descreva que a programacdo punitiva se
sustenta em dois pontos relevantes: o fato do delito do art. 28 da Lei 11.343/06 ser de perigo
abstrato e ser a satde publica o bem juridico tutelado, consubstanciando-se na periculosidade
presumida de tal ato, bem ainda na finalidade da lei em tutelar os interesses coletivos e nao
individuais. Por outro lado, 0 mesmo autor aponta a existéncia tese de inconstitucionalidade
do art. 28 da Lei de Drogas, que se fundamenta nos principios da lesividade, da igualdade e da
inviolabilidade da vida privada, citando-se a distin¢cdo de tratamento penal entre usuarios de
drogas licitas e ilicitas, argumentando-se também que nenhuma norma penal criminalizadora ¢
legitima quando intervém em opgdes pessoais ou se impde aos sujeitos padroes de
comportamentos para reforcar concepgdes morais. Vale lembrar que os tipos penais da lei de
drogas sdao normas penais “em branco”, cuja tipificagdo depende das normas da ANVISA.

Nesta toada, sob a alega¢do de inconstitucionalidade do tipo penal em exame, a

Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, atuando em prol de um determinado individuo
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em um caso concreto, interpds Recurso Extraordinario (RE 635659), ao qual foi atribuida
repercussao geral, de modo que a decisdo, tanto pela constitucionalidade quanto pela
inconstitucionalidade, exercera efeitos sobre todos os processos no Brasil.

Até 0 momento ndo ha decisdo no referido processo. No entanto, o relator Gilmar
Mendes, em seu voto (BRASIL, 2015), entendeu pela inconstitucionalidade do dispositivo
que define como crime a posse de drogas para uso pessoal, referindo que tal criminalizagédo
fere o direito a personalidade, sendo punicdo desproporcional ao usuario e ineficaz no
combate as drogas, declarando a inconstitucionalidade do dispositivo sem reducdo de texto,
para preservacdo da aplicacdo das sancdes ao usuario nas esferas administrativa e civel,
entendendo ser atipica a conduta.

Deixou claro, ainda, que a descriminalizacdo ndo significa legalizacdo das drogas no
Brasil, apontando que ha inimeros paises que adotam a ndo criminalizacdo do uso, e casos em
que tal decisdo foi tomada pelas Supremas Cortes, referindo ainda que em paises onde o
consumo foi descriminalizado, ndo houve aumento significativo de uso, sendo portanto a
criminalizacdo um fator de pouca relevancia, sendo a conduta geradora de risco ao usuario,
ndo podendo se imputar a este os maleficios ou eventuais danos coletivos decorrentes do
trafico. De fato, o entendimento do relator — que ndo significa até o momento a decisdo do
STF — aponta no sentido de que a criminalizagdo da posse de drogas para uso pessoal seria
incompativel com os postulados do Estado Democratico de Direito.

Na opinido de Karam (2004), a posse de drogas para consumo pessoal ou seu consumo
em circunstdncias que ndo tragam perigo concreto e direto para terceiros, sdo condutas
privadas e situadas na esfera individual, dizendo respeito unicamente a intimidade e vida
privada do individuo.

Como citou o Ministro Gilmar Mendes em seu voto (BRASIL, 2015), o cenario
internacional direciona uma situacdo em que inUmeros paises j& entenderam pela
descriminalizacdo do uso de drogas e da posse para tal finalidade. Alguns destes fixaram
medidas administrativas alternativas a criminalizacdo, bem como ha critérios distintos para
caracterizacdo do uso proprio e da traficancia, sendo em alguns subjetivos do julgador, e em

outros estabelecidos quantitativamente de acordo com a espécie de droga.
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CONSIDERACOES FINAIS OU CONCLUSAO

Assim, é possivel concluir que a decisdo do STF no julgamento do RE n° 635659
sera de vital importancia para a defini¢do do futuro das politicas de drogas no Brasil.

Acaso o art. 28 da Lei de drogas seja declarado inconstitucional, isto ndo quer dizer
que havera “liberagao” das drogas no pais. Na verdade, do ponto de vista de legalizacdo, nada
estara alterado. Pelo contrario, o que possivelmente se alterard serdo os efeitos decorrentes da
apreensao de drogas na posse de usuarios.

Se houver a declaracdo de inconstitucionalidade sem redug¢do de texto, como
pretende o Ministro Gilmar Mendes, as medidas do art. 28 permanecerdo vigentes nas esferas
civel e administrativa, de modo que as medidas previstas poderdo ser aplicadas pelo Estado,
embora as condutas previstas no artigo ndo gerem condenacao ou sequer processo criminal.

De outro norte, se por ventura se entender pela declaragdo de inconstitucionalidade
também do texto da norma, ndo havera, ao menos em um momento inicial, san¢ao de qualquer
cunho ao usuario possuidor de drogas.

Se mantida a constitucionalidade da norma, pouco ou nada serd alterado, mantendo o
Brasil uma politica que € contraria aos rumos adotados por outros paises da América do Sul e

Europa.
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